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* Repiiblica de Colombia - SENTENCIA No.013/2018
SALA DE DECISION No. 001

SIGCMA

Cartagena }de Indias D.T.y C., diez (10) de agosto devdors ‘_mil‘dieciocho (2018)

I IDENTIFICADO DEL PROCESO, PARTES E INTERVINIENTES.

Medio de control CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Radicado ’ 13-001-23-33-000-2013-00491-00
Demandante GROWING NETWORK S.A.
Demandado ‘ DEPARTAMENTO DE BOLIVAR -
Tema INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL
Magistrado Ponente | LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

IIl. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala de Decisién a dictar sentencia de primera instancia dentro del
asunto de la referencia. ‘

I}IIV.- ANTECEDENTES
| 1. LA DEMANDA o
1.1.- PRETENSIONES
1.1.1. Demanda Principal.

La demandante deprecd las siguientes pretensiones:

“1. Que se declare C{ue la empresa GROWING NETWORK S.A. ha cumplido con las:
obligaciones generadas a su cargo por razén del contrato de concesion No. 518 del
2011, celebrado entre la enfidad demandada y mi representada. -

2. Que se declare que el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR ha cumplido con las obligaciones
generadas a 'su cargo por razc’m del contratoc de concesién No. 518 del 2013.

3.-Que como consecuencia de su incumplimiento se condene al DEPARTAMENTO DE

- BOLIVAR a pagar a GROWING NETWORK S.A. el valor de los perjuicios de orden material
~dafio emergente y lucro cesante- que le fueron ocasionados, los cuales ascienden
aproximadamente a la suma de $16.157.530.000 (dieciséis mil millones ciento cincuenta
mil quinientos treinta pesos | mds los intereses del caso, monto que habrd de ser
actudlizado en su. valor -conforme a, lo previsto en el articulo 178 del Cédigo
Contencioso Administrativo.

4. Alla sénfepcio que le ponga fin al proceso se le dard curh'plimienfo en los términcs
“de los articulos 176 y 177 del C.C.A." :
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1.1.2. Demanda de reconvencion (Folios 208-214).

La demandada elevéd las siguientes pretensiones: -

“1. Se DECLARE el incumplimiento por parte de la Sociedad GROWING NETWORK- en su
calidad de concesionario- de las obligaciones contractuales derivadas del confrato de
concesién No. 518 suscrito el 8 de junio de 2011 por ésta y el Gerenfe Liquidador del Fondo
de Transporte y Trdnsito del Departamento de Bolivar en Liquidacion FTIB, de conform/dod ’
con la delegacién otorgada en la Resolucidn 0627 del 7.de junio de 201 1.

2. Como consecuenacr de la declaratoria anfenor se3 RESUELVA el conirato de
concesion No. 518, celebrado entre las partes el dia 8 de junio de 2011y se condene
a la indemnizacion de perjuicios causados a mimandante. - ’

3.  Como pretensidon subsidiaria a-eta pretensién, solicito se ORDENE a la sociedad
GROWING NETWORK S.A. —~ en su calidad de concesionario- el cumplimiento del
contfrato de concesion No. 518 suscrito el 8 de junic de 2011 por éste y el Gerente
Liquidador del Fondo de.Transporte -y Transito del Departamento de. Bolivar-en
Liquidacién FTTB, de conformidad con la delegacion otorgada en la Resolucién 0627
del 7 de junio de 2011, y se ordene asimismo la indemnizacidn de perjuicios causados
a mi mandante. Las sumas a pagar deberan incluir intereses de mora y de fodo
orden por el retardo en el cumplimiento a favor del Depcm‘omento de Bolivar y la
actualizacioén de las condeno , :

4. Secondene encostasy gasfos procesales ala empresa GROWING NETWORK S A,

5. Se CONDENEla empresa GROWING NETWORK §.A:a pagar lndexayda hcrsfa la fecha

- que se redlice el pago el valor equivalente a la cldusula penal establecida en la

“cldusula Decima {sic) Primera del contrato de concesidn No. 5 18 celebrado por las
partes el dia 8 de junio de 2011",

1.2. HECHOS
1.2.1. Demanda Principal
Los hechos relevantes dela demondo inicial se resumen d‘si:_ |

1.- El Departamento de Bolivar celebrd con la sociedad demandante contrato
" de concesién No. 518 de 2011, el cual tuvo por objeto la prestacién de los

servicios de soporte o'pero’rivo y fecnolégico que inclUye la pIO’roformo de

sof’rware hardware y comumcamones para la gestidon de la mformauon que
: mone ja el Fondo de Trqnspon‘e y Trdnsito de Bolivar. ‘

2.- El.dio 31 de agosfb de 2011 se firmé acta de inicio del aludido contrato;

dicha acta fue suscrita por el secretario de Hacienda del Depon‘omen’ro de
bolivar y la representante legal del con’rrcms’ro
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3.- El 1 de septiembre de 2011, las partes suscribieron el acta No. 001 de
201 1que disponia que al dia siguiente el Fondo de Transporte y Trdnsito de
Bolivar, debia entregar al contratista todos los archivos, carpetas de los
vehiculos matriculados en la entidad y la base de datos de los mismos, lo cual
la entidad demandada nunca cumplio. '

4.- Como prueba de los incumplimientos por parte de la entidad contratante,
se suscribieron dos actas: la No. 002 del 2 de septiembre de 2011, en la cual se
deja constancia gue los empleados de la sociedad contratista, al llegar a las
instalaciones no pudieron entrar debido a estaban cerradas con llave; hubo
una espera de 2 horas y no fue posible el.ingreso.Es"rc acta fue suscrita por el
lado de la demandada, por el sefior ADAN TORRES YARZAGARAY como
gerente liguidador del FTTB.

Posteriormente se suscribié el Acta No. 003 del 5 de septiembre de 2011, en la
gue igualmente se dejé constancia de la imposibiliddd de que los empleados ‘
de la sociedad contratista pudieran entrar a las instalaciones de FTTB. Esta acta
fue suscrita por. el lado de la demandada, por el sefior ADAN TORRES
YARZAGARAY como gerente liquidador del FTTB.

5.- La sociedad contratista elevd el 26 de septiembre de 2011 peticidon ante el
gerente liquidador del FTTB, para que tomara las medidas para permitir el inicio
del contrato de concesidn; igualmente presentd peticidén el 01 de diciembre
de 2011, ante el gobernador de Bolivar, con la misma finalidad, sin que hasta
la fecha de presentacion de la demanda se le hubiere notificado respuesta -
alguna. '

6.- El incumplimiento del contrato por parte de la entidad accionada le ha
ocasionado perjuicios al contratista, debido ¢ que ha hecho inversiones para
el cumplimiento del contrato de concesion, tales como adquisicion de las
instalaciones donde funcionard la concesién, adquisicion del software y el
hardware, pagos de salarios del personal gue se vinculd por exigencia del
contfrato de concesioén. ’

7 - Elincumplimiento del contrato de concesion, no es imputable ala sociedad
confrafista, sino exclusivamente a la entidad contratante.
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1.2.2. Demanda de Reconvencién.
Los hechos relevantes . de la demqndd de reconvehcién, se resumen asi:

1.- La Sociedad GROWING NETWORK S.A.. celebrd el contrato de concesion
No. 518 de 8 de junio de 2011, con el entonces Gerente Liquidador del Fondo
Departamental de Transito del Depor’rdmen’ro de Bolivar FTTB, de Conformidod‘ :
conla delegaciéon para suscnblr confrato otorgada mediante ResoIUCIon 0627
de 7 de junio de 201 1. suscn’rd por el Goberncdor de Bollvor

2.- El con’rrd’ro de concesién tuvo por objefo, ia presfccién de los Servit:ios de
soporte operativo vy tecnoldgico que 'incluye la plataforma de sof’rWore
hardware y comunicaciones para la gestién de la informacidn que monejc el
fondo de ’rrcnspor’re y trénsito de Bollvor L

3.- El 31 de ogosfo de 2011, Ios pories f|rmoron un acta de IHICIO con la’
participacion del interventor del contfrato que era el secretario de hooendo
en la cual se corrobord el Cumphmlen’ro de los requnss’ros de Iegohzocron del
contrato y la aprobacién de la garantia, pero no se fijaron comp‘rorhisbs o
actividades pendlen‘res ni progromc:dos por pcr‘re del depor’romen’ro de
Bolivar. ' -

4.-El 1 de septiembre de 201 1,se suscr|b|o otra acta de inicio, suscn’ro por ADAN,
TORRES YARZAGARAY, en la que equnvocadamen’re se con5|gno que al dia
siguiente el conceSIoncno comenzaria a recibir 1os: documentos per’rlnenfe de
parte de la |nsh’ru<:|on como orchwo de las carpe’rqs de Ios veh|culos, '
mo’rrlculados en la enfidad y la base de datos-de los mismos.. '

- Sostiene la entidad accionada que esta acta no tiene validez, por cuanto yo
se habia suscrito una por parte del interventor del contrato que era el

- secretario de hoc:lendq del depor’romen’ro de bolivar.

5.~ lgualmente sefala el Departamento de Boh’vor, que carecen de ’voli‘dez
absoluta las Actas 001, 002 y 003 del mes.de sepliembre de 2011, debido a que
las suscribié el gerente liquidador del FTTB, quien carecia de competéncidporo
ello; debido a que la interventoria del contrato estaba en cobezo del
secretario de hacienda del depor’rqmem‘o de bolivar. . SR
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6.- Sefiala que las sedes operativas del FTTB, se encuentran en los municipios
de San Juna Nepomuceno, Clemencia y Santa Rosa del Sur, no tiene el FTTB
sede operativa en Cartagena, por lo tanto no es cierto lo afirmado por el
conftratista al pretender justificar su incumplimiento con el argumento que no
pudo ingresar a las instalaciones administrativas del FTTB en liquidacidn gue se
encuentran ubicadas en el barrio Armenia de la ciudad de Cartagena y que
por ello no pudo ejecutar el contrato. |

7.- Informa que es demostrable el incUmplimien’ro del contrato por parte del
~ contratista, con el hecho de que n existen constancias o evidencias que
demuestren que efectivamente realizd las visitas a- las dependencias
operacionales del FTTB ubicadas en los municipios de San Juna Nepomuceno,
Clemencia y Santa Rosa del Sur. '

8.- Asi mismo senala la accionada, que la sociedad contratista afirma

-equivocadamente que debidé adquirir el inmueble en el que se encontraban
las oficinas administrativas del FTTB, lo cual es falso, por cuanto el propietario
de dicho inmueble es el sefior JOSE ARMANDO MORA LOPEZ, como se observa
en la Escritura PUblica 0788 del 16 de marzo de 2010.

9.- Manifiesta también 'que no existe prueba de que la contratista haya
comprado o arrendado inmuebles en los sifio donde estdn ubicadas las sedes

operativas o que se hubiesen presentados personas que laboren para ella, a

trabajar en los sitios donde se encuentran ubicados los canales del RUNT en los

respectivos municipios y que es donde se genero la operacion del FTTB y donde

en Ultimas debieron acudir, si la contratista hubiese tenido interés en cumplir

con el objeto confractual, ya que en la sede administrativa donde se

encuentra ubicado el FTTB no se efectua trdmite alguno.

10.- En el desarrollo del confrato el contratista desconocié la Unica instancia

- vdlida para tratar todo lo relacionado con el contfrato, esto el interventor. Es
por ello que todas las comunicaciones a que alusion el contratista, que no
dirigié al interventor, no podian ser conocidas por este; con ello el contratista
desconocioé el contenido del contrato y de los pliegos de condiciones, ya que
en el mismo se establecié que para proceder a la iniciacidn de la actividad
contratada, debia el contratista presentar ante el interventor el cronograma
de actividades previomente planeado a fin de ser validado por las partes,
actuacion que nunca llevé a cabo la sociedad contratista.
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11.- Los incumplimientos del contratista han ocasionado graves perjuiéios'dl
FTTB Vdebid'o_ a que no se ha podido finalizar el frdmite de liquidacion porque
no ha sido posible contar con un soporte operativo y tecnoldgico, pord la
gestion de la mformcmon que mcmejc el FTTB, de conformidad con el obje’ro
contractual. ‘

2. 'CONTESTACION DE LA DEMANDA.
21 D-emcm‘da P‘rincipql'
2.1.1..Depar’ramen’ro de Bolivar (folios 164-173).

- La accionada dentro de la opor’rumddd legcll contesto la demanda,
proponiendo excepciones ‘de fondo y presentando demanda de
reconvencién. En sintesis la demandada manifestd en su contestacion lo

‘ siguien’re. o ' o ST

’ ,‘En primer lugar se opone d Todos y codo una de Ias prefensmnes formuladas
por la actora. : L s

Admﬁe como-cierto el hecho pnmero de la demanda, pclrcmlmenfe CIer’ro el
,hecho segundo, aclarando, que no es vdlida el acta 001 suscrita el 1 de; T
septiembre de 2011 con el doc’ror ADAN TORRES YARZAGARAY porque yc se.
habia suscrito el acta de’ |n1c10 el 31 de agosto de 2011, con el secre’rorlo de .
hacienda del Depor’rc:men’ro qwen era el m‘rerven’ror del contracto. ’

En cuanto al tercer hecho, sefala -que no es cier’ro: debido a que en prirherv
lugar ‘q‘/uien podia suscribir las actas, era el secretario de hacienda como
interventor del contrato, por lo que dichas actas no son vdlidas y ademds’, en
cuanto a la imposibilidad de dcceder a las oficinas del FTTB, no es cierto que "
,de ello dependiera la ejecucidn del contrato ya que el desarrollo del mismo
debia redlizarse sobre la base de datos que funcionaban en los municipios djél
Departamento de Bolivar y no en la sede administrativa de Cartagena. et

Frente al cuarto hecho, manifiesta no constarle; en cuanto dl qUin’ro héchO &
considera que no constituye un hecho, sino una oﬁrmauon del demondon’re, o
en cuanto al sexto hecho, lo niega, sefalando que no existe prueba alguno B
que la sociedad demandante para ejecutar el pluyncfrodo contrato ‘haya
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~ tenido que adquirir el inmueble donde funcionan las oficinas administrativas
del FTTB. Asi mismo  niega el ,sépﬂmo‘ hecho, manifestando que el
Departamento de Bolivar no ;incumpli‘é sus obligaciones contractuales; en
cuanto al octave hecho, manifiesta que es parcialmente cierto, pero aclara -
gue la demandante no agoté debidamente el requisito de la conciliacién
frente al FTTB y finalmente frén’re al noveno hécho lo niegd COmp‘Ie’rcmeh’re,
alegando que ld no ejecucion del contrato de concesidn, no es endilgable al

Departamento de Bolivar. | | |

Excepciones de mérito (1 69-171).

La accionada al descorrer el traslado de la demanda, propuso las siguientes
excepciones de merito.

EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS- EXCECPCION DE- CONTRATO NO
CUMPLIDO. FALTA DE RESPONSABILIDAD POR INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL
ENDILGABLE AL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR. .

Susfen‘ro el medio excepﬂvo,, en sinfésis de la -siguiente - manera: el
Departamento de Bolivar no ha “incumplido con sus obligaciones
confractuales, por lo tanto no estd obligado a indemnizar ni realizar pPAgos por
los perjuicios presun’rqmen’re sufridos por la cc’roro mds aun cuando dlChOS
perjuicios no-estdn debidamente soporfodos :

Sostiene que quien ha incumplidé el contrato es la b‘olr’re demandante, quien
no lo ejecutd y ahora pretende trasladar del mcumpllmlen’ro del contrato, al
Departamento de Bollvar ‘

Es claro que en materia com‘rocfucﬂ ninguna de las partes estd obhgodo a
cumplir sin haber recibido a su proplo tiempo lo que se le debe; teniendo en
cuenta que los contratos generan obhgocnones reciprocas que deben ser

ejecutadas. De tal manera que siuna de'las partes decide demandar a la otra
por lncumpllmlen’fo el que fue demandado puedejushflccr su mcumphmen’ro
en el incumplimiento del ofro. :

Informa que es‘ro excepc1on ’rlene fundamento legol en el articulo 1906 del \
Codlgo Civil.
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Sefiala en conclusion, que las pre’renmones se deben negar, debldo a que el
Depor’romen‘ro de Bolivar no ha incumplido su obllgc:aon com‘roc’ruol sino-que
por el contrario el posible incumplimiento que podria endﬂgorsele al
Departamento, devino del incumplimiento inicial del contratista, en presentar
ante el in’re_rvenTOr, el cronograma a de actividades previamente planeado a
fin de ser avalado por las partes, desconociendo asf las fases definidas en el
pliego de condiciones rector de la relacion contractual. '

- FALTA DE COMPETENCIA DEL GERENTE LIQUIDADOR DEL FONDO
DEPARTAMENTAL DE TRANSITO Y TRANSPORTE DE BOLIVAR -FTTB- PARA
SUSCRIBIR LAS ACTAS 001, 002 Y 003 DEL MES DE SEPTIEMBRE DE 2011. |

Senala gue de conformidad con la cldusula quinta del contrato de concesion,
la interventoria del contrato estaba a cargo del secretario de hacienda del
departamento de Bolivar, por tanto el Gerente Liquidador no tenia -
compe’rencm para suscribir las actas 001 del 1 de septiembre de 2011, 002 del
2 de sepliembre de 20111 y 003 del 5 de septiembre de 201 1

" Precisa que la Resolucion No. 627 de 2011, delegé al Gerente Liquidador del
FTTB Unicamente para la adjudicacion, suscripcion y a ‘romor Ics decisiones
correspond|en’res para el proceso de licitacion pubhccn ‘

- INEXISTENCIA DE INCUMPLIMIENTO. -

Manifiesta gue no hubo incumplimiento del contrato de concesidén por parte
del Departamento de Bblivcr, senala que la ho ejecucion del contrato no
obedecié a una omision o accion del Departamento, sino al no uso por parte
del conftratista de los conductos establecidos en el com‘ro’ro porq un desarrollo
exitoso del mismo. :

- INNOMINADA.

Solicita que se declare de oficio cuclquner otfra excepCIOn que se encuen’rre
probada a lo largo del proceso.

2.1.2. Fondo de Trahsporfe y Trdnsito de Bolivar En Liguidacién (folios 216-225). |
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Esta entidad aécionodo, se opuso a fodas y'codo una de las pretensiones de
la demanda. - '

En cuanto al primer hecho, admite que obra la copia del contrato de

' concesién suscrito enfre la demandante y la-demandada: en relacién con el
segundo hecho, manifiesta que le consta la existencia del acta de inicio de
fecha 31 de agosto de 2011, pero no le consta que para la fecha de
suscripcion del acta estuvieran cumplidos los requisitos para dar inicio al
confrato; enrelacién conlos hechos tercero y cuarto, manifiesta no constarle,
en relacidén con el hecho quinto, manifiesta que non es claro su texto; en
relacion con los hechos sexto y séptimo, informa que son apreciaciones del
demandante; frente al hecho octavo manifiesta no constarle y se estd alo que
resulté probado y frente al hecho noveno, manifiesta que son cprecxomones
del demandante.

Excepciones de mérito (220-223).
El FTTB en liquidacidn, propuso las siguién’res excepciones de mérito.
-FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA — HECHO DE UN TERCERO.

Sustenta esta excepcion en el hecho de que el Fondo de Transporte y Trdnsito
de Bolivar En Liquidacién, no es el responsable de la supués’ra obstruccion de
la ejecucidén del contrato, ya que la actuacion de esta entfidad se limité a
suscribir el contrato por delegacion que hizo el gobemador del Depor’romen’ro
al entones Gerente anwdc:dor del FTTB.

-INEXISTENCIA DE INCUMPLIMIENTO POR PARTE DEL FONDO DE TRANSPORTE Y
TRANSITO DE BOLIVAR EN LIQUIDACION

Sostiene que el Fondo de Transporte y Transito de Bolivar En Liqoidocién no ha
incumplido contrato olguno y por tanto no estd obllgodo a indemnizar ni a
~ reparar los presuntos danos causados.

-COBRO DE LO NO DEBIDO

Manifiesta que atencién a que el demandante carece de fundamentos
facticos y juridicos para acceder a sus pretensiones estaria pretendiendo el
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pogo de suma de dinero que el FTTB no. Ie odeudo conﬂgurondose un'
‘ennquemmlen’ro sin causa en su favor. '

| -EN.RIQUECIMIENTO SIN CAU‘,SA.

' -‘Se sustenta en el hecho de que la: enhdod FTTB no- suscr|b|o el con’rro‘ro cuyo -
i cumpllmlen’ro se prefende y-alno eX|s’r|r obhgocnon olguno de mdemnlzor se .
“estaria producnendo un enrlqueCImlem‘o sin couso en fcvor del demondonfe y o
en de’mmen’ro del poTrlmonlo del FTTB. ) : |

s INNQMINADA

»Sohcu’ro que se declare de oﬂcuo cualquuer o’rrq excepmon que se encuen’rre
probada alolargo del proceso.. '

22 Demdndd de Reconvencion ‘(fonos,zoa-m_).f L

- La demandudc en reconvenaon se opone alas pre’renmones de la demondo e
y se pronuncm fren’re a coda uno de Ios hechos de lena demondo de{; .
reconvencién, en los 5|gu1em‘es términos: admite como ciertos los pnmero y
segundo el hecho tercero admite como cierto que se firmd el acta de inicio = )
el 31 de ogos’ro de 2011 pero aclara: que el oc’ro 01 del 1 de sep’nembre de
2011, no es un acta de inicio; sino uncl en Io cual se deja cons’roncm de. Ias L
cwcuns’rcmcms que estdn lmpldlendo el ingreso del persondl de la con. g 
Cemonona Oporo iniciar la ejecucion del con’rra’ro senold como falsoel hecho;f :
cuarto, por cuan’ro el gerente Ilqwdador hCIbIO sido delegcdo por el
gobernador para elio; en cuanto al quun’ro hecho es folso pues’ro que del ’rexTo
del contrato se desprende que la ejecucion del contrc&’ro debia darse en Ios}_r’?, .
,mstczlqaones del FTTB, por ser el Iugar donde reposorn ’rodc lo mformcmon y
-~ base de datos necesarias para la ejecuc:|on del contrato de concesmn
"~ informa ‘que el sexto hecho es falso, debldo aque conla demando prlmlgemo n
| se oporfo documento de promesc de con‘rro’fo de omendo suscrn‘o en’rre’,,
GROWING NETWORK S./A. vy el Depor’romen’ro de Bolivar; en cuon’ro al sep’nmo\
hecho mformq gue la concesionaria adquirid el hordware servndores Yy equnpos ‘
“fque se debian aportar en cumphmlen’ro de las ex1gencuos con’rroc‘ruoles 3 ]
sefidla que el hecho octavo es folso debido a que el gobemoclor delego en.’ Sl :
- el gerente liquidador del FTTB, ’rodo lo relcﬂyo ala ejecumon,del ‘contrato y','v

Codigo:FCA-008  Version:01 ~ Fecha:18-07-2017
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respecto del hecho noveno, manifiesta que es falso, por cuanto quien ha
incumplido el contrato es el Departamento de Bolivar.

3. ACTUACION PROCESAL.

Mediante providencia del 13 de diciembre de 2013 se admitié la demanda (Fl.

-163-155); el auto admisorio se notificé el 29 de enero de 2014 (Fl. 159). La

entidad demandada presentd memorial de contestacion de la demanda (Fls.

164-173); se celebrd audiencia inicial el 16 de julio de 2015, dentro de la cual
~ de decreté la prdctica de pruebas (fls. 293 -305). ,

La demandada presentd demanda de reconvencidn (folios 208- 214), la cual
fue admitida mediante providencia de fecha 6 de noviembre de 2014 (Fls. 266-
267).

El 29 de octubre de 2015 se realizé la audiencia de pruebas, continuando el 2
de marzo de 2017, dentro de la que se corrié traslado a las partes para la
presentacion por escrito de los alegatos de conclusidn, y al Ministerio PUblico
para que emitiera concepto (Fis. 587-589).

4. ALEGACIONES

4.1. Parte Demandante Principal.

Reitera lo manifestado en la demanda, resalta entre las pruebas recaudadas,
la declaracidn rendida por el gerente liquidador del FTTB sefior ADAN TORRES
YARZAGARAY, en cuanto afirma que el incumplimiento de la ejecucién del
confrato se debié a que los empleados afiliados al sindicato de dicha entidad
impidieron el ingreso de los empleados de la concesionoriq. ‘

Por otro lado manifiesta renunciar a la cldusula compromisoria.

4.2. Parte demandada Principal.

4.2.1. Departamento de Bolivar.

Manifiesta que el dia 31 de agosto de 2011 las partes firmaron el acta de inicio
'y en ella no se establecieron compromisos o actividades pendientes por

Cddigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017

11



R mordeudiots TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Reptiblica de Colombia SENTENCIA No.013/2018 -
SALA DE DECISION No. 001

SIGCMA

realizar ni programas para cumpllmlen’ro posterior por par’re del Depor’romenfo
de Bolivar. : ‘

Las actas Nos. 01, 02y OBldeI mes de sepﬁembre son absolutamente nulas por
cuanto el gerente liquidador no estaba facultado para suscribirlas, puesto que
el interventor del contrato era el secretario de hacienda del departamento. .

El contratista incumplié el contrato, por cuanto no hizo en presencia en las
sedes operativas del FITB ubicadas en los municipios de San Juan
Nepomuceno, Clemencia y Santa Rosa del Sur.

Manifiesta que no es cierto que la concesionaria hdyo adquirido‘el inrhueblé
en gue se encontraban las oficinas administrativas del FTTB, como se demos‘rro :
con la declaracién rendida por el sefior JOSE ARMANDO MORA LOPEZ.

Informa que la concesionaria no demostrd haber odqu‘irid‘olq Iicencic de uso
del software al inicio del contrato y ello era indispensable para la ejecucion del
mismo. '

4.2.2. Fondo de Transporte y Trdnsito de Bolivar.

| Esta oc;:ionodo no presenté alegatos de conclusion.

5. CONCEPTO DEL MINISTERId él’JBLlCO:

El A‘gen’re del Ministerio PUblico no riﬁdié concepto dentro del p‘resem‘e asunio.
IV.-CONTROL DE.LEGAI‘,.IDAD |

De conformidad con lo previsto en el articulo 207 del Codlgo de Procedlmlen’ro
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, ‘en el desarrollo de los
etapas procesales se ejercié control de legalidad de las mismas, sin presentarse
manifestacién alguna de las partes u observarse por el Tribunal vicios
procesales que acarreen la nulidad del proceso. ' |

'No obstante, advierte la Sala que en la cldusula vigésima  del Contrato de
concesién (folio 134), se estipuld que las diferencias que surgieran con ocasion
de la ejecucién del contrato, se resolverian a través de los mecanismos de

Cédigo: FCA - 008 ‘Versién: 01 Fecha: 18-07-2017
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solucion de conflictos previstos en el articulo 68 de la ley 80 de 1993, sin
especificar un mecanismo en particular.

Para la Sala dicha estipulacidon no le quita jurisdiccion y competencia a esta

Corporacion, para asignarsela a un tribunal de arbitramento, debido a que de

los mecanismos alternativos de solucién dé conflictos que puede producir tal

efecto, es la cldusula compromisoria, prevista en el arficulo 70 de la Ley 80 de

1993, la cual se debe pactar en el contrato con anterioridad all conflicto, pero

su estipulacidn debe ser expresa, o cual no ocurre en el sub judice. Sobre la
forma de pactar la clausula compromisoria, el Consejo de Estado ha
manifestado: “...Con fundamento en las disposiciones legales analizadas y en
la jurisprudencia de esta C orporacién, se tiene que la cldusula compromisoria
requiere una manifestacién expresa de las partes, en cuyo contenido réﬂejen
su voluntad de someter los conflictos que enire ellas puedan surgir con ocasién
del contrato que celebran, a la justicia arbitral, "voluntad ésta que es distinta

- de la voluntad coniractual y por lo tanto se expresa dentro del mismo

instrumento o acto juridico, o por separado™, razén porla cual el pacto arbitral
no puede presumirse y su existencia no puede deducirse por via
interpretativa...”! (Negrillas fuera del texto).

En este mismo sentido,-a los demds mecanismos de solucién de conflictos a los
gue hace alusidn el inciso 2° del articulo 68 ejusdem, acuden las partes del
contrato cuando ya existe la confroversia, por lo que los mismos no tienen la
virtualidad de impedir que la controversia sea puesta en conocimiento del juez
desde el momento en que ésta se suscita.

V.- CONSIDERACIONES

1. COMPETENCIA

De conformidad con lo establecido en el numeral 5to del orﬁculo 152 del
CPACA, este Tribunal es compe’rem‘e para conocer en primera instancia del
presente proceso.

I Consejo de Estado, seccion tercera, sentencia del 7 de marzo de 2012, Exp. 1997-04862-01
(18013) MP Dr. MAURICIO FAJARDO GOMEL.
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-~ 2. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico de la doble»Cousq, lo concreta la Sala, en de’rerrﬁinor,_gsi |
el Departamento de Bolivar incumplio las obligaciones derivadas del Contrato
de concesién No. 518 suscrito con la sociedad accionante, el 8 de junio de
2011, supuestamente al no facilitar ~ el ingreso del contratista, a la sede
administrativa del Fondo de Trénsito y Transporte del Departamento de Bolivar
—FTTB-; impidiendo de esa manera la ejecucidon de dicho contrato; o Si quien
incumplié sus obligaciones contractuales fue la sociedad contratista al no
poner en conocimiento del interventor del contrato la supuesta imposibilidad
de ejecutar dichas obligaciones; siendo que ademds, dichas obligaciones
debian cumplirse supuesfomeh’re en las sedes Opera’rivas del FTTB ubicadas en
ofros municipios, es decir fuera de la ciudad de Car’rogenaa; ‘

3. TESIS

La Sala de Decision declarard el incumplimiento por parte del Departamento de
Bolivar, del Contrato.de concesidn No. 518 suscrito por dicha entidad con la
sociedad accionante, el 8 de junio de 201 1, al no goron‘rizqrffel ingreso. del
contratista, a la sede administrativa del Fondo de Transito y Transporte del
Depan‘omem‘o de Bolivar —FTTB-; |mp|d|endo de esa manera la ejecucion de‘
dicho con’rro’ro por lo que condenard en abstracto al ente teritorial o la
indemnizacion de los perjuicios materiales en modalidad de lucro cesante; dl
tiempo que condenard en concreto a la accionada por concep’ro de dano
' emergen’re derivados de dicho cumplimiento. : '

Asi mismo se negardn las pretensiones deprecadas en la demanda de
--reconvenaon y se declarardn no probodqs las excepciones propues’ros por el
Departamento de Bolivar. ~

Por ofra parte se declarardn probaddas las excepciones formuladas por el Fondo
de Transporte y Trdnsito de Bolivar en liquidacién; por lo que respecto de dicha
entidad se negardn las pretensiones de la demanda.

La anterior tesis se fundamenta en los argumentos que se exponen d
continuacion. '

4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Cédigo: FCA-008 Versién: 01 . Fecha: 18-07-2017
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La Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion
“de la Administracion Publica, _con‘sogrq las reglas y- principios que rigen los
confratos de las entidades estatales, regulando los tramites y requisitos que

deben cumplirse con ocasidn de su celebracion vy fijando como obje’ro de los

mismos, la busqueda del cumplimiento de los fines estatales, la continua y
-eficiente prestaciéon de los servicios pL’)blicos y la efecﬁvi'dod de los derechos e
intereses de los administrados que coloborcm con ellc:s en Io consecucién de

dichos fines. :

Respec’ro de la normo‘rlwdod que resul’ro ophcoble alos confrc’ros celebrados
en virtud de la Ley 80 de 1993, en su orhculo 13 se dispuso que se regirdn por
las d|spOS|C|ones comerciales y civiles perhnen’res, salvo en las materias
particularmente reguladas en dicha Ley.

Referente a la capacidad porqcelebrqr contratos, en el articulo 6° ibidem, se
dispuso que podrén - celebrqubs, los enfidades estatales?, las personas
consideradas Iegolmenie Copdcwes enlas dis‘posiéiones vigentes, los consorcios
y uniones temporales. Por su parte, el articulo 1 de la citada ley sefiala que
tratdndose de entidades estatales, la compefent:io para ordenar y dirigir la

- celebracion de licitaciones 'y para escoger ‘contratistas- serd del jefe o
represenfante de la entidad, segun el caso y que d nivel territorial, la
competencia recae en los gobemcdores de los depar’ramen’ros y los clcqldes
municipales y dlsfn’roles s

"En ese orden, el fema de la competencia al interior de las entidades estatales,
parala celebracion de contratos, se encuentra eXprescmen’re delimitado por
normas de orden puUblico, lo que resulta acorde con el 'principio fundamental
consagrado en el articulo 6° constitucional; conforme al cual los particulares

~ s6lo son responsables dn’re las autoridades 'por i‘nfringir la Constitucidn y las
leyes, mientras que los servxdores pUblicos lo son por la misma causd y por
omisidén o extralimitacion en el ejercicio de sus funmones

~ El articulo 11 de la ley 80 de 1993, ensena que:la com'péfencia pora adelantar
los procedimientos de seleccion del contratista v la suscripcion del respectivo
contrato, es del representante legal de la entidad contratante; sin embargo,

2-El articulo 2° de la Ley 80 de 1993 deﬂne como enhdodes estatales en lo que interesa, a los
departamenios. '

Ce®

Cédigo: FCA-008  Versién:01 Fecha: 18-07-2017

'

| wosoor

15



Comeeta Superior e Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Reptiblica de Colombia i : SENTENCIA No.013/2018
SALA DE DECISION No. 001

~ SIGCMA

‘elarticulo 12 ejusdem, contempla la posibilidad de que el represenfcn’re‘legal
de dicha entidad pueda delegar esa facultad en un servidor-pUblico de la '
misma entidad, del nivel ejecutivo, asesor o su equnvolen‘re Ahora bien, esa. .
delegacion, debe cumplir los requisitos sefialados en el articulo 10 de la ley 489
de 1998, en el sentido de que debe constar por‘escri’ro,‘en este caso contenida
en un acto administrativo, determinar la autoridad delegataria y debe ser
expresa, es decir precisar las funciones o asuntos especificos cuya atencion vy
decision se transfieren; asf mismo el delego’rcrio debe indicar que actia en tal
calidad, al momento de suscribir el respectivo acto o contrato. ' |

Cumplimiento del contrato

" Es principio general el que los contratos se celebran para ser cumplidos v,
como consecuencia de su fuerza obligatoria, el que las partes deban ejecutar
las prestaciones que emanan de el en forma integra, efectiva y oportuna.

En efecto, el contrato, expresion de la autonomia de la Volun’rqd, serige porel -
" principio “lex contractus, pacta sunt servanda”, consagrado en €l d_rﬁc}ulro‘ 1602
del Cédigo Civil, segin el cual los contratos validamente celebrados son ley
para las partes y sdlo pueden ser invalidados por consentimiento mutuo de
quienes los celebran o por causas legales. En concordancia con Idjncrmd
anterior, el articulo 1603 del mismo estatuto, prescribe que los confratos deben
“ser ejecutados de buena fe vy, pOr consiguiente, obligan no sélo a lo que en
ellos se expresa, sino a fodas las cosas que emanan precisdmen’re de la
naturaleza de la obligacion o.que por ley le pertenecen a ella sin clousula '
“especial.

En los contratos bilaterales y conmutativos -como son comOnmeh’re los
celebrados por la administracion-, teniendo en cuenta la correlouon de las
obligaciones surgidas del contfrato y la simetria o equmbno de pres’rocmnes e
“intereses que debe guardar y preservarse (arts. 1494, 1495, 1530 Yy ss. 55] y ssf
Codigo Civil), la parte gue pretende exigir la responsabilidad-del ofro por una
conducta alejada del contenido del titulo obligacional debe demosfrqr.que, :
habiendo cumplido por sU par’re las obligociones‘ del con’frcﬂo y
.cocon’rro’ran’re no cumpllo con las suyas, 05| como los perJU|C|os que hC'VC‘:,"'
podldo sufrir3, ' S

3 Consejo de Estado seccidn tercera subseccion B sentencia del 30 de enero de 2013, exp.
2000-01310-01 (24217). MP. Dr. DANILO ROJAS BETANCOURTH.
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“Quiere decir lo on’rerlor que el éxito del medio de control de controversias
contractuales de que trata el articulo 141 del CPACA cuando se pre’fende_
obtener la declaratoria de incumplimiento del contrato y la condena en
perjuicios presupone que la par’te que la ejerce acredite en el proceso haber

~ cumplido o estado presto a cumplir sus obligaciones; o lo gue es igual, para
abrir paso a pre’rensionés en ese sentido la parte que las invoca debe probar
que safisfizo las obligaciones qUe l'e'inc‘umben 0 se dllané a hacerlo, pdrq ,
demostrar que la otra parte estd en un incumplimiento de las obligaciones a
su cargo, que éstas son exigibles y que, por tanto, se encuen‘rra en mora pora
SU pagoX.

5. CASO CONCRETO
5.1.. Hechos probados

-El Departamento de Bolivar y GROWING NETWOR S.A. celebraron contrato de
concesiéon No. 518 de 2011, el cual tuvo por objefro la prestacién de los servicios:
de soporte operativo y ’recnolégico que incluye la plataforma de software,
hardware y comunicaciones para la gestion de la informacién que maneja el
Fondo de Transporte y Trdnsito de Bolivar (follos 133-134).

-La Represen‘re legal de GROWING NETWOR S.A. y el in’rerven’ror del confrd’ro N
de concesion suscribieron acta de inicio No. 1 el 31 de agosto de 2011 {folio
129).

-Representantes de la concesionaria y el Gerente liguidador del FITB,
-~ suscribieron Acta No. 01 del 1 de septiembre de 2011con eI'fin de la enfrega
de los documentos, carpetas y archivos necesarios para la- ejecucion del
contrato (folio 130). '

-Los sefiores ADAN TORRES YARZAGARAY como gerente liquidador del FTTB ,
NELLEY ORTEGON ARIZA Y LINA MARCELA ROJAS VILLAMIZAR en representocién
de la concesionaria y como testigo el sefior OSCAR HURTADO VILLA,
suscribieron el Acta No. 002 el dia 2 de septiembre de 2011; en & que se deja
constancia que las représenTches de la contratista, fueron a las oficinas del

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 22
de julio de 2009, exp. 17552,
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- FTTB para darle cumplimienio dlo acordado en el acta del I de sep’nembre de "
201 1, esto es recibir los documentos, carpetas y archivos necesarios pord mncmrr :
la eJeCUC|on del contrato, no pudiendo ingresar, debido a que las ms’rolcmones i
1 estaban cerradas con llave; por Io que despues de espercr 2 horas se re’nroron o
'del Iugor (folio. 135) : & : e

' ‘_-AKLos‘ seﬁores ADAN TORRES YARZAGARAY como gerente liquidador del FTTB,
NELLEY ORTEGON ARIZA Y LINA MARCELA ROJAS VILLAMIZAR en ‘represen’rdcjiéh
'de la concesionaria'y como ’res’ngo el sefor FAIMES JOSE JIMENEZ SALCEDO :
suscrlblercn el Acta No. 003 suscma el dia 5de' sephembre de 2011; en Io que
se deja constancia que las represen’ron’res de la con‘rrou’ns’rq fueron a las
oficinas del FTTB para darle cUmpIimien’fo a-lo acordado eh el acta del 1 de - f

_ sep’riembré de 2011, esto es recibir los docu'menfos corbe’rcé ‘y' archivos

1 necesarios para iniciar la ejecumon del contfrato; no pudiendoi mgresor debldo ,
a que las instalaciones estaban cerradas con llave; por lo que después de

: esperor 3 horas se retiraron del lugar, regrescndo al lugor el mismo dia a lc:xs 2
pm, encon’rrondose con la misma situacion (foho 136) ' e

. Comunicacién de fecha 26 de sep’nembre de 2011, enviada por la -
representante legal dela concesionaria, al gerente I|qu1dodor enla que pone’
en conocwmen’ro de dicho funcionario la situacién que se es’rcbo presentando -

- ‘que impedia el ingreso de los empleados de la contratista a las instalaciones
del FTTB, para iniciar la ejecucién del controto"”‘(folios 137-138). '

- Comunicacién de fecha 1 de diciembre de 2011, enwodq ‘por !o :
- representante Iegcl de la concesionaria, al gobernctdor de Bohvc:r enla que S
- pone en conocimiento de dicho funaonono la situacion que se esfobo‘
presentando. que impedia el ingreso de los empleodos de la contratista a Ios.
instalaciones del FTTB para iniciar la ejecucion del con’rro’ro (fO|lOS 139- 141)

‘ ,;—Accién de cump,linhien’ro presentada porparte de GROWING NETWORK SEA; B
contra el Departamento de Bolivar y el FTTB, presentada el 9 de abril de 2012,
- persiguiendo el cumplimiento del pluricitado con’rro’ro de conce5|on (fohos 462— |
' 465) ' ' '

- Informe de fecha agosto 18 de 2015 rendido a la do'c"ro‘rq GINA PATR‘IClAﬁ
" VELEZ en su-cdlidad de coordinadora de la ‘gobernacién de Bolivar, por el

doctor WILLIAM VALDELAMAR en su calidad de interventor del confrato de

Codigo: FCA-008 Versién:01  Fecha:18-07-2017 -
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concesion dbje’ro de la presente Litis, eh el que manifiesta la imposibilidad de
ejecucion del contrato, debido a que los frabajadores sindicales impidieron el
ingreso a las instalaciones del FTTB (folios 497-499).

- Testimonio rendido por los senores ADAN TORRES YARZAGARAY (audiencia de
pruebas CD No. 02 . Minuto 35 y siguientes folio 543 cuaderno No. 3) y WILLIAM
VALDERRAMA HOYOS (audiencia de pruebas CD No. 02 Minuto 52 y siguientes
folio 543 cuaderno No. 3); quienes se desempeﬁobon' como: Gerente
liquidador del FTTB e interventor del confrato, respectivamente; quienes
manifestaron que la no ejecucion del contrato obedecid a la imposibilidad
que tuvieron los empleados de la concesionaria para ingresar a las oficinas del
FTTB, por la oposicidn del sindicato de dicha entidad.

-Pago de cdnon de arrendamiento de inmueble del mes de junio de 2011 a
“diciembre de 2012 (folios 17-30).

5.2, Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico

En el presente caso, se tiene que con la demanda principal se pretende que
se declare el incumplimiento por parte del Departamento de Bolivar del
contrato de concesién No. 518 suscrito con la sociedad accionante, el 8 de
junio de 2011, el cual tuvo por objeto la prestacién de los servicios de soporte
operativo y tecnolégico gue incluye la plataforma de software, hardware y
comunicaciones para la gestion de la informacién que maneja el Fondo de
Transporte y Trdnsito de Bolivar; al no facilitar el ingreso del contratista, a la
sede administrativa del Fondo de Transito y Transporte del Departamento de
Bolivar —FTTB-; impidiendo de esa manera la ejecucion de dicho contrato.

A su turno, la accionada, en su demanda de reconvencién, pretende que se
declare que quien incumplié sus obligaciones contfractuales fue la sociedad
contratista al no poner en conocimiento -del interventor del contrato la
supuesta imposibilidad de ejecutar dichas obligaciones; siendo que ademds,
dichas obligaciones debian cumplirse en las sedes operativas del FTTB
ubicadas en otros municipios, es decir fuera de la ciudad de Cartagena.

En este contexto, procede la Sala a resolver los problemas juridicos planteados
en ambas causas, teniendo en cuenta el marco normativo vy jurisprudencial
expuesto, asi como los hechos probados. Ademds aclara la Sala que como

Cadigo: FCA - 008 Versién: 01 Fecha: 18-07-2017 ‘
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quiera que los fundamentos en que se soportan: éxcepciones de fondo
planteadas por las accionadas, guardan relacion sus’rcnciol con las demas
razones de defensa esgrimidos al pronunciarse sobre los hechds y pre’rensiones
de la-demanda, dichos medios exceptivos se resolverdn conjun’romem‘e con
los problemcs juridicos enunciados.

En primer lugar, se precisa que la responsabilidad contractual, es el conjunto
de consecuencias juridicas que la ley le asigna a las obligaciones derivadas -
de un conftrato. '

Como se expuso en el marco normativo, el articulo 1602 del Codigo Civil .
ensefia, que el contrato vdlidamente celebrodo es ley para las partes y
obligan no solo a lo que en ellos expresomen’re se estipula, sino a ’rodas las
cosas que emanan de la naturaleza de la obligacién.s ‘

En este orden, los contratos bilaterales y conmutativos -como son comunmente
los celebrados por la administracion-, teniendo en cuenta la correlacion de las
obligaciones surgidas del contrato y el equilibrio de prestaciones e m’rereses
que debe guardar y preservarse, la parte que prefende. ex19|r la
responsabilidad del otro por una conducta alejada del contenido del fitulo
obligacional ‘debe demostrar que, habiendo cumplido por su parte las
obligaciones del contrato o habiendo estado presta al cumphmlen’ro de Ias
mismas, la ofra parte no cumplié con las suyas.

Asi los cosas, procede la Sala o verificar si en el sub examine, Ia souedod
contratante, cumplié las obligaciones que le correspondian, derwadcs del
contrato objeto de confroversia, o estuvo presta para el cumpllmlen’ro de las
mismas. '

‘En este sentido, se  advierte, que efechvomen‘re Iqs por‘res del sub” h‘re

suscribieron el contrato de Concesion No. 518 el 8 de | junio de 2011 (fohos 131-
134), el cual tuvo por objeto la prestacion de los servicios de soporte operativo

y tecnolégico que incluye la plataforma de software, jhordw&;re Y.
comunicaciones para la gestién de la informacién que r_honejd ‘el Fondo de

Transporte y Trdnsito de Bolivar. Igualmente, estd acreditado, que la sefora
MAGDA MORALES TAVERA en su condicién de representante legal de la

5 Articulo 1603 del Cédigo Civil.
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sociedad concesionaria vy el dovc’ror‘WILLlAM VALDERRAMA HOYQOS, en su
calidad de interventor del contrato, suscribieron el acta de inicio el 31 de
agosto de 2011 (folio 129). B

lgualmente estd acreditado que el primero de septiembre de 2011, se
reunieron los sefiores ADAN TORRES YARZAGAY, obrando en calidad de
Gerente Iicjuidoxdor del Fondo de Departamental de Transporte y Transito de
Bolivar y las sefioras NELLY ORTEGON ARIZA y LINA MARCELA ROJAS VILLAMIZAR,
obrando en calidad de representantes de la concesionaria GROWING
NETWORK S.A. Suscribieron el Acta No. 001 de esa fecha (folio 130), en la cual
se indicd que el objeto de dicha acta era dar inicio al contrato de concesion
y que el dia siguiente el FTTB en liquidacién debia entregar los documentos
pertinentes, como archivo de las carpetas de los vehiculos matriculados en el
FITB v la base de datos de los mismos. Contrario a lo manifestado por la parte
~accionada, para la Sala esta Acta no es un acta de ihicio, pues ya ésta habia
sido suscrita por el interventor y la concesionaria; de tal manera que el acta
suscrita el primero de septiembre de 2011 por el Gerente Liquidador, responde
al desarrollo de las facultades y funciones asignadas en el acto de delegacion
que le hizo el Gobernador del Departamento de Bolivar, mediante la
Resolucién No. 627 del 7 de junio de 2011 (folios 144-145), en la cual se indicd
que el delegatario queddbo facultado, entre Cosc&s, para tomar las decisiones
que correspondan dentro de la actuaciéon contractual. '

De lo anterior se infiere con meridiana claridad, que la delegaciéon no era
solamente para dirigir la audiencia de adjudicacion (etapa precontractual) y
firmar el contrato, sino que involucraba también la etapa contractual, es decir
la que se inicia con la suscripcion del contrato. En este orden, para la Sala,
cuando en el acto de delegacidon se indicd que el delegatario quedaba
facultado para  tomar las decisiones que correspondan dentro de la
actuacién contractual, lo estaban autorizando para ejecutar todas aquellas
actividades necesarias para la debida ejecucién del objeto del contrato; lo
cual resultaba acertado teniendo en cuenta, que el Gerente liquidador era
quien de manera directa conocia y tenia el manejo de los archivos e
informacién del FTTB, requerido para materializar el objeto del pluricitado
confrato de concesion.

Por otro lado, estd acreditado que la sociedad confratista, estuvo presta para
la ejecucidon del contrato, por lo que la falta de ejecucidn del mismo, no le es
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atribuible a ella, sino a la parte contratante; conclusién a la que arrima‘la Sala
a partir de los siguientes elementos probatorios: '

i.- La precitada Acta No. 01 del 1 de septiembre de 2011 (folio 130), suscrita

entre representantes de la concesionaria y el Gerente liquidador del FTTB, con
el fin de la enfrega de los documem‘os corpe‘ros y OrChIVOS necesarios para la

ejecucion del contfrato. L '

ii.- Acta No. 002 suscrita el dia 2 de septiembre de 2011 (folio 135), por ADAN
- TORRES YARZAGARAY como gerente liquidador del FTTB NELLEY,O‘RTEGON
C ARIZA Y LINA MARCELA ROJAS VILLAMIZAR en. representacién de la ‘
concesionaria y como festigo el senor OSCAR HURTADO VILLA; en la que se ‘
deja constancia que las represenfqn’res de la conftratista, fueron a Iqsoficinos
del FTTB para darle cumplimiento alo acordado en el acta del 1 de septiembre
de 2011, esto es recibir los documentos, carpetas y archivos necesarios pard
iniciar la ejecucidon del contrato, no pudiendo ingresdr debido a gue las
instalaciones estaban cerradas con llave; por lo que despues de esperar 2
horas se rehroron del lugar.

iii. - Ac‘ro No. 003 suscrita el dia 5 de septiembre de 2011 (folio 136), por ADAN -
TORRES YARZAGARAY como gerente liquida‘dor' del FTTB , NELLEY ORTEGON
ARIZA Y LINA MARCELA ROJAS VILLAMIZAR en ‘representacion de la |
concesionaria y como testigo el sefior FAIMES JOSE JIMENEZ SALCEDO:; en la
que se deja constancia que las representantes de la contratista, fueron a las
oficinas del FTTB para darle cumplimiento a lo acordado en el acta del 1 de
septiembre de 2011, esto es recibir los: documentos, carpetas y. archivos
necesarios para iniciar la ejecuciéon del contrato, no pudiendo ingresar, debido

a que las instalaciones estaban cerradas con llave; por lo que después de
esperar 3 horas se re’rlroron del lugar, regresando al lugar el mismo le alas 2

- pm, encon’rrondose con la misma situacion. '

iv.- Comunicacion de fecha 26 de septiembre de 2011 (folios 137-138),
-enviada por la representante legal de la concesionarid, al gerente liquidador,
~en la que pone en conocimiento de dicho funcionario la situacion que se
estaba presentando que impedia el ingreso de los empleados de la contrafista
a las instalaciones del FTTB, para iniciar la ejecucién del contrato y exhorta ala
entidad contfratante y al interventor para que in’rer\)engon de manera
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inmediata y permitan el ingreso de su personal a las instalaciones del FTTB, a fin
- de iniciar la ejecucidn del conirato. '

v.- Comunicacion de fecha 1 de diciembre de 2011 (folios 139-141), enviada
por la representante legal de la concesionaria, al gobernador de Bolivar, en la
gue pone en conocimiento de dicho funcionario la situacidén que se estaba
presentando que impedia el ingreso de los empleados de la contratista a las
instalaciones del FTTB, para iniciar la ejecucién del contrato vy les solicita tanto
al gobernador como al interventor su intervencidén para que se les permita el
ingreso de su personal a las instalaciones del FTTB, a fin de iniciar la ejecucién
del contrato. |

vi.- Formulacién de accién de cumplimien’ro por parte de GROWING
NETWORK S.A. contra el Departamento de Bolivar y el FTTB, presentada el 9 de
abril de 2012 (folios 462-465), persiguiendo el cumplimiento del pluricitado
contrato de concesién. ’

vii.- Informe de fecha agosto 18 de 2015 (folios 497-499) rendido a la doctora
GINA PATRICIA VELEZ en su calidad de coordinadora de la gobernacion de
Bolivar, por el doctor WILLIAM VALDELAMAR en su calidad de interventor del
contrato de concesidon objeto de la presente Litis, en el que manifiesta la
imposibilidad de ejecucién del contrato, debido a que los trabajadores
sindicales impidieron el ingreso a las instalaciones del FTTB.

viii.- Teéstimonio rendido por el sefior ADAN TORRES YARZAGARAY (audiencia
de pruebas CD No.02 . Minuto 35 y siguientes folio 543 cuaderno No. 3) ; quien.
en calidad de gerente liquidador del FTTB, suscribié el contrato de concesién
por delegacion del gobernador; fungid como gerente del FTTB de abril de 2011

a enero de 2012. En su relato narra, que la concesionaria intentd varias veces
ingresar con el equipo de trabajo, pero el sindicato lo impidid y que por tanto
fue imposible entregarles las carpetas donde estd todo el material; manifiesta

que la oposicidn del sindicato obedecia a que tenian temor de quedar
desprotegidos laboralmente.

ix.- Testimonio rendido por el doctor WILLIAM VALDERRAMA HOYQOS (audiencia
de pruebas CD No. 02 Minuto 52 vy siguientes folio 543 cuaderno No; 3), quien
se desempenaba como secretario de hacienda del departamento de Bolivar
para la fecha en que se adelantd el proceso contractual en cuestion vy fue
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“designado como interventor de dicho confrato. En su declaracion manifesto
que la concesionaria estuvo en la ciudad disponible para “arrancar” el
contrato, pero que le fue imposible acceder a las bases de datos que eran
necesarias para iniciar la ejecucion. Lo anterior debido a que los empleadés
del FITB nunca pérmi’rieron el ingreso de la contrafista. Informa que el
concesionario al comienzo fue incisivo para obtener la informacidn y ejecutar,
pefo después se desanimaron, por la conducta de los Trobc'adores del FTTB.

-~ Asi manifiesta que todo ello lo sabe porque se Io informaba el geren’re
liguidador del FTTB, que fue quien hdero todo eI proceso ‘

lgualmente manifesté el declarante que puso en conocimiento del

~ gobernador los inconvenientes; pdr lo que el gobernddor tuvo una reunidon con
los trabajadores que lideraban la objecién al contrato de concesidon con el fin
de persuadirlo para que dejaran entrar a los sefiores de la concesion, pero esa
reunién no dio frutos. ‘

El contenido de la anterior declaracién, deja sin piso, la afirmacion hecha por
la accionada en la contestacién de.la demanda, en .cuanto a que el
contratista no informé al interventor la dificultad que se estaba: presen’rdn'do
para ingresar alas oficinas del FTTB e iniciar la ejecucion del contrato (folio 167);
la mentada afirmacion, también se desvirtda con informe de fecha agosto 18

~ de 2015 (folios 497-499) rendido a la doctora GINA PATRICIA VELEZ, por. el
doctor WILLIAM VALDELAMAR en su calidad de interventor del contrato , en el
gue manifiesta la imposibilidad de ejecucion del contfrato, debido a que los
trabajadores sindicales impidieron el ihgreso a las instalaciones del FTTB. ‘

Asi las cosas, se concluye con facilidad, que de la dificultad para ejecutar el
contrato de concesion, no solamente estaba enterado el interventor del
conftrato, sino también el gobernador. ‘ B

x.- Testimonio rendido por el sefor JOSE ARMANDO MORA LOPEZ (oudienéio
de pruebas CD No.03 . 1:10:50 y S|QU|en‘res folio 544 cuaderno No. 3), qwen
manifestd ser duefio del lote ubicado en el sector de tesca en la cwdod de
' Cartagena, inmueble que inicialmente se le habia arrendado al FTTB, pero
luego le fue arrendado a GROWING NETWORK S.A. La Sala considera que el
hecho de arrendar la concesionaria una oficina en la ciudad de Cartagena,
justo la misma donde funcionaba el FTTB, evidencia que dicha sociedad,
teniendo su domicilio y sede en la ciudad de Buccrqmqngc (folios 12-14), lo

GNet g It ]
BN
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que pretendia con ello era la ejecucidon del conirato de concesidon en
cuestién. Ahora bien, la accionada cuestiona el'hecho de que el sefior JOSE
ARMANDO MORA LOPEZ no figura en el folio de matricula inmobiliaria como
duefio del inmueble. Situacién que es. cierta, pues se evidencia que dicho
sefor fue duefio del inmueble, pero lo vendid a HELM BANK S.A. el 10 de
noviembre de 2010 (folios 375-376), pero ello por si solo no impide que dicho
senor p‘udierd arrendar el inmueble si aln conservaba la posesién del mismo o
en cualquier otra calidad; es dable precisar que no necescriqmente se debe
tener la calidad de duefio de un inmueble para asumir la calidad de
arrendador del mismo; pues ésta calidad se puede asumir a partir de un
confrato de administracién entre el titular del derecho de dominio del
inmueble y el arrendador.

Para esta magistratura, los testimonios. rendidos por los sefiores WILLIAM
VALDERRAMA HOYOS Y ADAN TORRES YARZAGARAY, ofrecen todos los motivos
de credibilidad, debido a que por los cargos que ocupaban (secretario de
hacienda del Departamento de Bolivar y gerente del FTTB, respec’rivameh’re);
asi como por los roles que desempefiaron en la celebracién y ejecucién del
contrato (interventor y delegatario para la adjudicacion, celebracién y
ejecucion del contrato, respectivamente), relataron los hechos precisando las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron |os miASmos.‘

Por ofra parte, en cuanto a los testimonios rendidos por los sefiores ENRIQUE

RAMIREZ (audiencia de pruebas CD No. 01. 2:22:12 folio 542 cuaderno No. 3} y

UBALDIS PADILLA (audiencia de pruebas CD No. 01. 2:39:11 folio 542 cuaderno

No. 3), nada aportan al esclarecimiento de los hechos, pues el primero
manifiesta no tener informacién sobre el asunto, porque él frabajaba era en el

drea de multas y el segundo, manifiesta no haber visto llegar a nihgt’m

empleado del concesionario asi mismo, .al preguntarle sobre los hechos del

sindicato que impidierbn el ingreso del contratista, manifesté que pudo

suceder durante su desplozomien’ro' a los municipios de San Juan, Clemencia

o Santa Rosa del Sur. '

A su turmo el testimonio rendido por el sefor JUSTO CASTILLO ACEVEDO
(audiencia de pruebas CD No. 03. 1:32:09 folio 544 cuaderno No. 3). no lo
considera la Sala imparcial, razdén por lo cual no ofrece motivos de
credibilidad, debido a que dicho sefior fungia como presidente del sindicato
del FTTB, y como quiera que el incumplifnien’r_o del contrato obedecié a
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s:’ruooones de hecho endilgadas a esa organizacion sindical, el ’fes’rlgo no iba -
a hacer un relato ObJeTIVO e imparcial de los hechos generadores del
~incumplimiento contractual, ’ ‘

, En cuanto alinterrogatorio rendldo porla sehora LUZ ESTELA GONZALEZ REY en |

- su calidad de representante de la soc1edod demondcnfe (Oud|enc10 de
‘pruebas CD No.02 Minuto 19:44 y siguientes-folio 543 cuaderno No. 3), n

 presenta ninguna utilidad para el esclarecimiento de los hechos, por cuonTo

 manifiesta no constarle nodc sobre |O situacion factica que dio lugcr ala -
presente con’rroversm o

Finalmente en la valoracién de los medios de prueba recaudados, advierte la
Solq que se realizé dlhgencm de careo (CD No. 5- folio 591- cuaderno No. 3) a
los sefiores ADAN TORRES YARZAGARAY, JUSTO RICARDO CASTILLO ACEVEDO,
ENRIQUE RAMIREZ LLERENA Y UBALDIS PADILLA MARTINEZ, quienes ya habian
rendido declaracion de tercero dentro del presente proceso; diligehcio‘en la
cual dichos sefiores lo que hicieron fue ratificarlas momfes’rouones hechas por
ellos al rendir sus respechvos testimonios.

Por otro lado, lo parte accionada en su defensa, alega que el contratista no
‘puedejustificar la no ejecucién‘del conirato d‘e Cbncesic’)n en’la imposibilidad
de ingresar a las oficinas administrativas del FTTB en la ciudad de Car’rogeno
debido a que la ejecucion del contrato debia realizarse sobre la base de datos
que funCIonabcn en los municipios del Departamento de BOIIVOI’ y no en la
sede odmlnls’rrohvc del FTTB en IIQUIdCICIOﬂ (folio 165).

- La Sala disiente de lo anterior, en considerqciéyn aque enlas ckjusulds PRIMERA
'Y SEGUNDA del contrato (folio 131), que contemplan su objeto y alcance, no
indican que la ejecucion del-conirato se haria en los muniéipios donde el FTTB
tenia sede o que las sedes de dichos municipios debian entregar determinada

_ informacién al contratista para la ejecucién del contrato; tal exigencia no se

’ ¢¢bn1emplo en ninguho de las cldusulas del contrato de concesién; aunado a-

‘lo anterior, en la clausula VIGESIMA OCTAVA, se indica que para todos los
efectos, el domicilio contractual es la ciudad de Cartagena (folio 134).

- Refuerza la posicion de la Sala, la declaracién rendida. por el Gerente
quuidodor del FTTB (oudiendq de pruebas CD No.02. Mihu’r_o‘ 35 vy siguientes
folio 543 cuadermo No. 3), cuando manifesté que “...la ‘otrd enfidad nueva
que se le adjudicé el contrato no pudo en ningin momento tener acceso ala
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mformocxon la entidad, la entidad de todas maneras, oparfe de que femc: dos
sedes que es una en clemencia y una en santa rosa del sur, la parte de la
informacién se manejaba central entonces ahi no pudo entrar la‘entidad las
personas del sindicato en realidad se opusieron en muchas oportunidades
porque tenian temor porque fueran a perder su estabilidad laboral...” . -En este
contexto, ademds de que la informacion requerida para la ejecucion del
confrato estaba centralizada en las oficinas administrativas del FTTB en la
civdad de Carfagena, en todo caso, el contrato no contemplaba la ejecucion
en otros municipios o la adquisicion de informacion en otros municipios para su
ejecucion. En este punto es imperiosovoco’rdr que, como se anotd en el marco
normativo, los contratos deben ser ejecutados de buena fe y, por consiguiente,
obligan no sélo alo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligaciéon o que por ley le pertenecen a
ella sin cldusula especial. En ese sentido no podria en el sub judice exigirle el

Departamento de Bolivar al contratista el cumplimiento de una obligacién no

consagrada expresamente en la literalidad del contrato y respecto de algo

- que no emana de la naturaleza de la obligacién contractual, como es obtener

mformooon en oficinas del FTTB dlferen’res a la oficina administrativa ubicada

-en la ciudad de Cartagena.

En otra arista, en cuanto a las excepciones formuladas por la apoderada del
Departamento de Bolivar, se pronunciard la Sala particularmente respecto de

- dos, teniendo en cuenta que frente a las demds ya se pronuncié a lo largo de

las consideraciones expuestas. Asi las cosas, en cuanto a la excepciéon de
contfrato no cumplido, esta magistratura hace las siguientes precisiones. La
entidad excepcionante soporta el medio exceptivo en el hecho, de que la
accionante fue quine incumplié el contrato al no ejecutarlo, y de existir

“inconvenientes para ello, debié ponerlos en conocimiento del interventor.

Este medio exceptivo se entiende como la facultad que le asiste a la parte de
un contrato bilateral a negarse a cumplir sus obligaciones cuando su

contraparte le exige el cumphmlen’ro sin que a su vez haya cumplldo con su -

propia obhgc:c:on

La excepcion en estudio se declarard no probada, debido a que como se

~explicd in extenso, al valorar el acervo probatorio recaudado, si bien el

contratista no cumplié con el contrato, sise alland a hacerlo y estuvo dispuesto
a ello, pero no fue posible por causas imputables a la accionada.

B Micontec
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' En este orden; considera la Sala, que de ocuerdo con ei obje’ro del conTro’ro
 Ic| en’rrego de Ios orchlvos y bCIS@S de dato del FTTB, era olgo que emqnobo de -
la naturaleza misma de la obligaciéns Odqumdc por el Depor’romen’ro de» .
Bolivar; porlo que de conformndod con el or’nculo 1609 del Codigo Civi, no g
'cumpllendo la cncc:onadc con la obhgocnon a su corgo al no: focm’rc:r elf
acceso de la concesmnono para. ob’rener las- bases de do’ros y Orchwos mol’
’ ‘podrlo olegor |ncumpl|m|en’ro olguno respecto de la con’rrchs’ro ‘ ‘

- ASI Ios cosas, ‘el en’re Tern’ronol fren’re a la. obs’frucaon propmmda por el ‘
~5|nd|cc‘ro del FTTB para el ingreso de los empleodos de la concesuonono blen St
pudo acudir a los mecanlsmos pohcwos con’remplodos enla ley 1801 de 2016 &

“{Cédigo Nooonol de Policial), especnolmen’re ol es’rc:bleodo en el orhculo 76 y g
.srgwem‘es de dIChO es’ro’ru’ro RS

Por otro lado, deer’re la Sala, que lo em‘ldod Tem’ronal con‘rra’ron’re fren’rea la
imposibilidad de cumplir el contrato, pudo, en aplicacion de la clausula
Décima Qunm‘o proceder ala suspenSIon del mlsmo pudlendo incluso ocudlr;‘ ;
“a la ferminacién del contrato, mvocondo fuerza mctyor en Ios ’rermmos . :

previstos en el literal b) de Io clcusulc Décima Sexta del con’rrc’ro obje’ro de Io‘," o
: ,fpresen’re controversia. : ' :

e 'Por otro Iodo la excepcuon denomlnodo fc!’ra de compe’rencm del gerenfe';f
hqwdodor del FTTBB" para SUSCI‘le’ las. Gc’ros 001,.002 y 003 del - mes de"
',sep’rlembre de 2011, la fundo |C1 occnoncdo en sintesis en que la competencia
para suscribir actas estaba en cobezo del interventor que era el secre’rono de

kS hOCIGI’]dO y que la delegacioén o‘rorgada al geren’re IIqUIdodor del FTTB no‘_: ‘
comprendlo dichas funcnones Sobre este medlo excephvo mforma [e} Solo que' '

: lo declcrora no probodo por Ios rqzones que se exponen c1 conhnuomon

, Cler’ramen’re los senores ADAN TORRES YARZAGAY obrcmdo en CO|IdOd de. ,
| Geren‘re Iqu|dc1dor del Fondo de’ Depar’rcmen’rol de Trcmspor’re v Tronsﬁo de} i
Bolivarylas sefioras NELLY ORTEGON ARIZAY LINA MARCELA ROJAS VILLAMIZAR , o
: - obrando -en CO|IdOd de represen’ronfes de la conceSIOnono GROWING“

- 6 Articulo 1603 del C C.

7 “Enlos contratos bilaterales nmguno de los confra‘ran’res es‘rc en mora de cmdo de cumphr lo
pactado, mientras el ofro no lo cumplc por su por’re 0 no se OIIOHCI a cumphrlo en lo formo y
tiempo debldos ’ e .
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NETWORK S.A. Suscribieron el Acta No. 001 de esa fecha (folio 130), en la cuall
se indicd qué elvobje’ro de dicha acta era dar inicio al contrato de concesién
y que el dia siguiente el FTTB en liquidacion debia entregar los documentos
pertinentes, como archivo de las carpetas de los vehiculos matriculados en el
FTTB y la base de datos de los mismos. |

Igualmente, los sefiores ADAN TORRES YARZAGARAY como gerente liquidador
del FTTB , NELLEY ORTEGON ARIZA Y LINA MARCELA ROJAS VILLAMIZAR en
representacion de la concesionaria y como testigo el sefior OSCAR HURTADO
VILLA, suscribieron el Acta No. 002 suscrita el dia 2 de septiembre de 2011 (folio

- 135); en la que se deja constancia que las representantes de la contratista,
fueron a las oficinas del FTTB para darle cumplimiento alo acordado en el acta
del 1 de septiembre de 2011, esto es recibir los documentos, carpetas y
archivos necesarios para iniciar la ejecuciéon del contrato, no pudiendo
ingresar, debido a que las instalaciones estaban cerradas con lave; por lo que
después de esperar 2 horas se retiraron del lugar. '

Asi mismo, los sefiores ADAN TORRES YARZAGARAY como gerente liquidador |
del FTTB , NELLEY ORTEGON ARIZA Y LINA MARCELA ROJAS VILLAMIZAR en
representacion de la concesionaria y como testigo el sefior FAIMES JOSE
JIMENEZ SALCEDO, suscribieron el Acta No. 003 suscrita el dia 5 de septiembre
de 2011 (folio 136); en la que se deja constancia que las representantes de la
contrafista, fueron a las oficinas del FTTB para darle cumplimiento a lo

- acordado en el dcta del 1 de septiembre de 2011, esto es recibir los
documentos, carpetas y archivos necesarios para iniciar la ejecuciéon del
contrato, no pudiendo ingresar, debido a que las instalaciones estaban
cerradas con llave; por lo que después de esperar 3 horas se retiraron del lugar,
regresando al lugar el mismo dia a las 2 pm, enconfrdndose con la misma
situacion. '

Para esta Corporacién, las anteriores Actas, contrario a lo manifestado por la
parte accionada, no constituyen acta de inicio, pues ya ésta habia sido
suscrita por el interventor y la concesionaria y ho desbordan las facultades
delegadas en el gerente liquidador del FTTB; sino que, responden al desarrollo
de las facultades y funciones asignadas en el acto de delegacién que le hizo
el Gobernador del Departamento de Bolivar, mediante la Resolucién No. 627
del 7 de junio de 2011 (folios 144-145), en la cual se indicé que el delegatario
quedaba facultado, entre cosas, para tomar las decisiones que correspondan
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dentro de la actuacién contractual. De lo dnferibr se infiere con suficiente
nitidez, que la delegacién no era solamente para dirigir la audiencia de
~adjudicacién (etapa precontractual) y firmar el contrato, sino que involucraba
también la etapa contractual, es decir la qUe se inicia con la suscripcion del
contrato..En este orden, para la Sala, cuando en el acto de delegccién‘Se
“indic6 que el delegatario quedaba facultado para tomar las decmones que
correspondon dentro de la actuacion con‘froc’rual lo estaban autorizando
para ejecutar todas aquellas actividades necesarias para la debida ejecucion
del contrato; lo cual resultaba acertado teniendo en cuenta, que el Gerente
" liquidador era quien de manera diréc’ro conocia y tenia el manejo de los
archivos e informacion del FTTB requerida para materializar el obj eto del
pluricitado contrato de concesidon y que Qdemos estaria en cons’ron’re y
directa relacién con la concesionaria. Se reitera dichas actas, especnolmenfe
la segunda y tercera, simplemente documentan las circunstancias de hecho
gue impidieron al concesionario ingresar a las oficinas administrativas del FTTB..

Por otra parte, el Fondo de Transporte y Transito de Bolivar, también propuso
las siguiehtes excepciones de fondo: falta de legitimacion en la causa por
pasiva-hecho de un tercero-,  inexistencia de incumplimiento por pcr’re del FTTB,
cobro de lo deb|do y enriguecimiento sin causa. :

- En cuanto a la legitimacion en la causa, se concreta en la pOsibilidod'de que‘
una persona formule o controvierta las’ pretensiones . contenidas en la
demanda, por ser el sujeto activo o pasivo de larelacion juridica sustancial que
se debate en el proceso. Sobre esta instituciéon, el Consejo de Estado ha
manifestado, que hace referencia a la relacion sustancial que debe existir
entre las partes en el proceso y el interés sustancial del h’nglo de tal manera
que oquellc persona a quien se Ie exige la obligacion es a guien hobm’ra la ley |
para actuar procesalmentes. '

Siguiendo el hilo conductor; se advierte que en el sub judice, el contrato de
concesién objeto de ld‘ litis, si bien fue suscrito por el Gerente liquidador del
FTTB, dicho funcionario actlo como delegatario déll gobernador del
Departamento de Bolivar, delegacién que se hizo a través de la Resolucion No.
627 del 7 de junio de 2011 (folios 144-145), en los términos de los artficulos ]O de
la ley 489 de 1998 y los articulo 11 y 12 de la Iey 80 de 1993 de tal manera que

8 Consejo de Estado, seccion tercera subseccion A. auto del 13 de julio de 2016. Exp 2015-.
- 00144- O (55205). MP Dr. CARLOS ZAMBRANO BARRERA.
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las obligaciones adquiridas a partir del acuerdo de voluntades, comprendian
al ente territorial cuyo representante legal habia actuado como delegante; en
ese sentfido, del cumplimiento de dichas obligaciones era responsable el
Depor’rcmentb de Bolivar y no el FTTB.

Por las anteriores consideraciones, se declarard probada la excepcidén en
estudio.

Advierte la Sala gue como consecuencia de la prosperidad de la excepcion
de falta de legitimacién en la causa por pasiva del FTTB, resultan iguaimente
“préosperas las demds excepciones de fondo formuladas por dicha entidad.

5.2.1. Indemnizacion de Perjuicios.

Establecida la responsabilidad del deparfamento de Bolivar en el
[incumplimiento del contrato de concesidn objeto de la presente litis, procede
la Sala a estudiar la indemnizacién de los perjuicios deprecados.

La demandante solicitd a titulo de indemnizacién el reconocimiento y pago
del dano emergente y lucro cesante causado.

5.2.1.1. Dano emergente.

A titulo de dafo emergente, la actora solicita el pago de la suma de
$426.677.987, por. concepto de: arrendamientos, equipos de cémputo,
papeleria, ndmina, honorarios, tramite, pdlizas y gastos de representacion.

Para acreditar los gastos de arrendamiento, aporta copias autenticadas de las
facturas de ventas obrante a folios 17-30; si bien las mismas no indican cudl es
objeto del contrato de amrendamiento y ademds si bien estdn dirigidas a
GROWING NETWOR S.A., en el recibido aparece ademds de la demandante,
concesién de fransito de Girdn; confrastadas dichas probdnzas, con la
declaracién rendida por el arrendador, sefior JOSE ARMANDO MORA LOPEZ
(audiencia de pruebas CD No.03 . 1:10:50 y siguientes folio 544 cuaderno No.
3). existe absoluta coincidencia, por lo que la Sala le da valor probatorio a
dichos documentos y en consecuencia se reconocerd a fitulo de dafio
emergente el valor del arriendo pagado por el concesionario por el inmueble
en el cual atenderia la ejecucién del objeto contractual, pero precisando que
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si bien se reclama pago de dicho concepto desde el mes de junio de 2011, la
Sala sélo lo reconocerd a partir del mes de agosto de 2011, por ser la fecha en
“que debid iniciarse la ejecucion del contrato de concesién y hasta el mes‘ de
diciembre de 2012, por ser estos los periodos acreditados.

Para la actualizacién de las sumas debidas por concepto de dafio emergente, -

se aplicard la siguiente férmula:

INDICE FINAL
INDICE INICIAL

RA= Rh x

: Donde el valor presente RA se determina multiplicando el valor historico (Rh),
que corresponde al valor del canon mensual de arrendamiento asumido por
el demandante, por el guarismo que resulte de dividir el indice final vigente en
la de la presente providencia ~ Julio 2018(142.10) enfre el indice inicial vigeh’re ‘
“en la fecha gue se efectud el pago de conformidad con las facturas visibles
en los folio del 17 al 30. Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la férmula se

Codigo: FCA -.008

aplicard mes a mes en forma separada.

~ Versién: 01

, VALOR

No. FECHA DE IPC IPC | ACTUALIZ

FACTURA MES PAGO VALOR | INICIAL | FINAL | ADO
AGOSTO - | ' ‘

142375 (FL.  |OCTUBREDE  |Octubre- | ‘ e
17) 2011 2011 33.000.000| 108,55 | 142,10 | 43.199.447

42382 (FL. | NOVIEMBRE Nov. 2011 - R e
19) 2011 I P 11.000.000| 108,70 | 142,10 | 14.379.945|
[44709 (FL. Dic. 2011 - O ' -
118) DICIEMBRE 2011 11.000.000| 109,16 | 142,10 | 14.319.348
0006 (FL. 20) | ENERO 2012 Abril 2012 | 11.000.000| 110,92 | 142,10 | 14.092.138
0007 (FL. 21) |FEBRERO 2012 | Abril 2012 | 11.000.000| 11092 | 142,10 |14.092.138
0008 (FL. 22) | MARZO 2012 | Abril2012 | 11.000.000| 110,92 | 142,10 | 14.092.138
0009 (FL. 23) | ABRIL 2012 . Abril 2012 | 11.000000| 11092 | 142,10 | 14.092.138
0011 (FL. 24) | MAYO 2012 Mayo 2012 | 11.000000| 111,25 | 142,10 | 14.050.337
10013 (FL. 25) | JUNIO 2012 Junio 2012 | 11.000.000| 111,35 | 142,10 | 14.037.719

JULIO - AGOSTO | Agosto | , |

0022 (FL. 26) | 2012 2012 22.000000| 111,37 | 142,10 | 28.070.396
0025 (FL. 27) | SEPTIEMBRE 2012 | Sept. 2012 | 11.000.000| 111,69 | 142,10 | 13.994.986
0026 (FL. 28) | OCTUBRE 2012 |Oct. 2012 - | 11.000.000| 111,87 | 14210 | 13.972.468
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NOVIEMBRE Nov. 2012
0027(FL. 29) |2012 ‘ 11.000.000| 111,72 142,10 '} 13.991.228
0029 (FL. 30) | DICIEMBRE 2012 [Dic., 2012 11.000.000| 111,82 142,10 | 13.978.716
: ' 240.363.14
TOTAL DANO EMERGENTE © 1 187.000.000 | , 1 2

SON: DOSCIENTOS CUARENTA MILLONES TRESCIENTOS SESENTA Y TRES MIL -
CIENTO CUARENTA Y DOS PESOS MCTE. {$240.363.142,00)

Se advierte que la anterior liguidacién fue efectuada por la contadora
(profesional Universitario Grado 12) de esta Corporacion.

Por lo anterior se condenard a la accionada a pagar a la demandante por
concepto de dafio emergente la suma de SON: DOSCIENTOS CUARENTA
MILLONES TRESCIENTOS SESENTA Y TRES MIL CIENTO CUARENTA Y DOS PESOS MCTE,
($240.363.142,00). ’ : :

A su turno para demostrar los gastos en que incurrié por concepto de equipos
de cémputo, la actora aporta copias autenticadas de las facturas de compra
obrante a folios 32-35, en las cuales se especifica los productos Odqumdos y el
nombre del comprcdor, pero dicha prueba por si sola no demuestra que
dichos equipos y suministros fueran a ser afectados a la ejecucién del contrato
de concesidon objeto del presente litigio.

Por lo anterior no se tendrd probado este concepto reclamado.

Para demostrar los gastos en que incurrié por concepto de papeleria, la actora
aporta copia aufén’riccdq de la factura de compra obrante a folio 36, en la
cuales se especifican los productos adquiridos v el nombre del comprador,
pero dicha prueba por sf sola no demuestra que dichos elementos fueran
tuviesen como destino a la ejecucidon del contrato de concesidén obje’ro del
presente litigio.

Por lo anterior no se tendrd probado este concepto reclamado.

lgualmente, para demostrar los gdsTos en que incuridé por concepto de
némina, la demandante aporta copias autenticadas de las ndminas obrantes
a folios 37-48 y 53, 58, 63, 68, 73, 78, 83, 88, 93, 98, 103, asi como copias
autenticadas de las facturas de venta obrante a folios 49-52, 54-57, 59-62, 64-
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67, 69-72, 74-77, 79-82, 83-87, 89 92, 94-97, 99-102. En las copias de |OS nomlnos :
aparece el nombre del empelado, pero no se da fe de que dicho empleodo' ‘
hc:yd sido asighado a la ejecucién del contrato de concesion en debate; igual
situacién ocurre frente a las facturas de venta, ademds, si bien las facturas
estdn dirigidas GROWING NETWORK S.A., en el recibido aparece ademds de la
demandante, concesidn de fransito de Girdn; confrato diferente al que es
objeto de la presente controversia, igual si’ruociéh ocurre con elysello} puesto en
las néminas aportadas. ERRE T

Por lo anterior no se tendrd probado este concepto reclamado.

‘En relacion con los gastos correspondientes a honorarios, tramite, pdlizas vy
gastos de representacion, los cuales si bien se encuentran acreditados
documentalmente a folios 104-121, no se condenaré a la accionada a su
pago; por cuanto la contratista de todas maneras debid incurrir en ellos para
poder ejecutar el confrato y obtener la utilidad cuyo reconocimiento. se
ordenard en la presente providencia; de tal manera que dichos gastos no
tienen la naturaleza de danos, sino que corresponden ainversion necesaria del
contratista en la ejecucmn del contrato poro poder obtener la uhlldod
pretendida.

Por lo anterior, no se reconocerdn estos Ultimos conceptos reclaomados.
5.2.1.2. Lucro Cesante.

Por concepto de lucro cesante, solicita el pago de una suma equivalente al
70% sobre todos los ingresbs brutos mensuales del Fondo de Trons’po"r’re y
Trénsito de Bolivar, durante todo el ’nempo de ejecucién del con’rrofo es decir
por 20 anos con’rodos a partir del 31 de agosto.de 2011.

Sobre este concepto reclamado, hace la Sala las siguientes precisiones.

En primer lugar, es dable acotar, que el contrato de concesion No. 518 de 2011,
suscrito por las partes, tiene por objeto la pres’roaon de los servicios de soporte
operativo y tecnolégico gue incluye la plataforma de software, hardware y
comunicaciones para la gestion de la informacién que maneja el Fondo de
Transporte y Transito de Bolivar en liguidacién. |
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El precio del contrato se estipuld en una suma mensual equivalente al 70%
sobre los ingresos brutos obtenidos por el FTTB en liquidacién, por concepto de
las actividades relacionadas con dicha entidad; por lo tanto, teniendo en
cuenta que no todo el precio corresponde a utilidad, sino que el comprende
ademds los gastos directos de ejecucidn del confrato; la indemnizacién
deprecada a titulo de lucro cesante, corresponderd al porcentaje estipulado
por concepto de utilidad, liquidado sobre el 70% de los ingresos proyectados
del FTTB en liquidacién, desde la fecha de suscripcidén del Acta de inicio, esto
es, 31 de agosto de 201 1, durante 20 anos.

Precisa la Sala, que como en el contrato no se indicd el porcentaje de utilidad
en favor del concesionario, se deberd estar al que dispongan los pliegos de
condiciones 'y de no constar en dicho documento, debe ser fijado por perito
ingeniero civil u ofro profesional iddneo; peritazgo que deberd aportar la parte
actora con la solicitud del frdmite incidental correspondiente.

Siendo el hilo conductor, se advierte que no existe prueba en el plenario que
permita establecer cudles fueron los ingresos obtenidos por el FTITB en
liquidacion, desde el 31 de agosto de 2011, por lo que si bien estd demostrado
el incumplimiento del contrato por parte del Departamento de Bolivar, no es
posible fallar en concreto para condenar por concepto de dafio material en
la modalidad de lucro cesante, el cual se concré’ro, se reitera, en las utilidades
a percibir por el demandante durante la vigencia del contrato; asi las cosas,
al no conocerse el valor de la pérdida sufrida por cuenta del lucro cesante
derivado de la utilidad dejada de percibir y al no contar la Sala con elementos
para calcular el valor de dicho perjuicio, con fundamento en el articulo 193
del CPACA se considera necesario proferir una condena en abstracto ; por lo

~que el valor del perjuicio por concepto de lucro cesante, se establecerd
mediante frdmite incidental, que promueva el demandante, en los términos
del precitado articulo 193 ejusdem; precisando la Sala que dicha liquidacidn
se debe hacer desde el 31 de agosto de 2011 proyectado por la vigencia del
contrato (20 Gﬁbs). |

Para efectos de hacer la proyeccion futura del lucro cesante, se tomard como
cifra inicial, el promedio de lo recaudado por el FTTB en liquidacion durante el
ano previo a la suscripcién del acta de inicio del contrato de concesidon objeto
de la presente controversia, esto es del 30 de agosto de 2010 al 30 de agosto
de 2011, y teniendo en cuenta lo estipulado en la cldusula cuarta del contrato
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de concesién objeto de la Litis. Para lo anterior, se ordenard al Deporfamenfo
de Bolivar, gue denfro de los diez (10) siguientes a la nofificacion de la presente
providencia suministre a la parte actora la informacién relativa a los ingresos
detallados obtenidos por el FTTB en liquidacion, durante el pericdo del 30 de
agosto de 2010 al 30 de agosto de 201 1, asi como cualquier ofra informacion
y/o documentos que fueren necesarios para liquidar la-condena.

"La liquidacién dellucro cesante se hard a través de perito Con‘rodor; peri\’rdzgo
que debe presentar el demandante .con la solicitud de framite incidental de
liquidacién de condena.

A manera de colofén preéiso la Sala que para la liguidacién del lucro césom‘e ‘
se tendrd en cuenta el siguiente pardmetro: i.- En primer'lugor' se debe
‘establecer el promedio de los ingresos brutos obtenidos por el FTTB en
liquidacién, por concepto de las actividades relacionadas con dicha entidad,
durante 20 anios contados a partir del 31 de agosto de 2011, proyec‘rodos en
la forma indicada en pdrrafos precedentes; ii.- Esfcblec‘ido,lo anterior, se. ,
‘calcula el 70% de dichos ingresos; iii.- Sobre el anterior porcentaje, se liquida el
. porcentaje correspondiente a la utilidad proyec’rodo. '

Estas liquidaciones se deben hacer en la forma explicada en pdrrafos
precedentes. ' c '

6. CONDENA EN COSTAS

6.1. Demanda principal.

‘La Sala de Decisiéon en virtud de lo establecido en el numeral 1° del artficulo 365

del C.G.P., se abstendrd de condenar en costas a la parte demandada en el
presente cisun’fo, ante la prosperidad parcial de las. pretensiones de la
“demanda. | - '

6.2. Demanda de Reconvencién.

La Sala de Decisidén en V|r’fud de lo es‘roblecndo en el On‘lculo 188 del CPACA
procede a disponer sobre la condena en costas, bOJO los Termmos de
liquidacién y ejecuciéon prews’ros en el Codlgo de General del Proceso

Cadigo: FCA - 008 Versién: 01 Fecha: 18-07-2017

36



> \ Conseso Superiorde la Judicatura TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Repiiblica de Colombia SENTENCIA No.013/2018
SALA DE DECISION No. 001 .

SIGCMA .

En ese orden de ideas, se tiene que el numeral 1° de! articulo 365 del C.G.P.,
dispone que se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, como
ocurre en el presente caso, respecto de la parte demandante en
reconvencién. - ’

En este caso se tendrdn en cuenta los siguientes factores: i) el frémite de la
demanda, ii} la naturaleza del proceso vy iii) la gestidn de la parte demandada.

En ese sentido, se encuentra procedente la condena en costas en la
modalidad de gastos del proceso y agencias en derecho a favor de la parte
demandada, condena que deberd ser liquidada por la Secretaria General de
esta Cdrporocic’m de conformidad con lo dispuesto en el articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de |la RepUblica y por autoridad de la ley,

VI.- FALLA

PRIMERO: DECLARAR‘que el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR incumplié el conirato
de concesién No. 518 de 2011, suscrito con GROWING NETWORK S.A., el cudl
tuvo por objeto la prestacion de los servicios de soporte operativo vy
’recnolégit:o que incluye la plataforma de software, hardware vy
comunicaciones para la gestion de la mformomon que mcmejo el Fondo de
Transporte y Trdnsito de Bolivar.

SEGUNDO: DECLARAR NO probodqs las excepciones de fondo formuladas por
el Departamento de Bolivar; de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de la presente providencia.

TERCERO: CONDENAR al DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, @ pagar a GROWING
NETWORK S.A. la suma de DOSCIENTOS CUARENTA MILLONES TRESCIENTOS SESENTA
Y TRES MIL CIENTO CUARENTA Y DOS PESOS MCTE. ($240.363:142,0, a fitulo de DANO
EMERGENTE derivado de los gastos en que incurid la demandante por

- concepto de pago de arrendamiento del inmueble destinado a lg ejecucion
del confrato de concesion.

CUARTO: CONDENAR  en abstracto. al DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, por
concepto de LUCRO CESANTE derivado de las u’rllldodes dejadas de percibir
por GROWING NETWORK S.A. como  consecuencia del mcumpllmxem‘o
con‘rrac’ruol cuya liquidacién se hard medxom‘e ’rroml’re incidental, conforme
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lo previsto en el articulo 193 del CPACA , y teniendo en cuen’ra Io expues’ro en
- la parte motiva de la presente prowdencm SRR o

Para lo anterior, se ORDENA al Depqrfomeh’ro de Bblivor, que denfro’dé ,Ios_diéz
(10) siguientes a la notificaciéon de IS presente providencia suministre a la parte
actora la informacidn relativa a los ingresos detallados obtenidos porel FITBen H
liquidacion, durante el periodo del 30 de agosto de 2010 al 30 de agosto de
2011, asi como cualquier otra informacién y/o documen’ros que fueren
necesarios para liquidar la condena S

QUINTO: 'DECLARAR probados las excepciones de fondo formulodos por el
Fondo de Tronspor’re y Trénsito de Bolivar en liquidacién; de confo_rmldod con
lo expuesto en la parte motiva de la presente providencia. :

SEXTO: NEGAR las demds pre’rensiones de Id demcmdo princfpcl. ’

SEPTIMO: Sin condenc en costas en la demandc prmapol por las razones
expues’ros en Io parte motiva de la presem‘e providencia.

- OCTAVO: NEGAR las pre’rensmnes formulodos,,en la b'demonda de
reconvencion. - : A

NOVENO: CONDENAR en costas a- Id parte demandante en reconvencion;
liguidense por la Secretaria General de esta Corporamon conforme lo
dispuesto en el articulo 366 del C.G.P., incluyéndose en dicha liquidacién las
agencias en derecho, conforme lo dlspues’ro enla pc:r’re motiva de la presente
providencia. ' ‘

DECIMO: Ejecutoriada la presente prowdencm DEVUELVASE eI remonem‘e Si
existiere y ARCHIVESE el expediente previas Ios cno’roc:ones correspondlen’res‘
en el sistema justicia siglo XXI. ' -

NOTIFIQU ESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecfo de esta providencia fue considerado y oprobodo porla Saia, en sesron de la fecha.

LOS MAGISTRADOS
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